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五 おわりに
一 は じ め に
譲渡担保は，条文上の根拠を持たず，判例および学説によって構築されてき
た制度であるが，担保として利用できる財貨の多様性とも相まって，現在の取
引界における重要性はますます高まっている。とりわけ，非占有型の担保制度
が法律上存在していない動産担保においては，譲渡担保の存在意義は，非常に
大きいといえるだろう。
しかし他方で譲渡担保は，その法律構成1）を始めとして，現在においてもい
まだ見解の分かれる論点が複数存在する，いわば“未完成”の制度であるとも
いえる。対抗要件について判例は，目的物が動産の場合，目的物の引渡し（占
有の移転）と解しており，2）目的物の占有を設定者に留める点に譲渡担保の特徴
があることから，占有改定による引渡しによって対抗要件を具備することが通
常であるとしている。占有改定による対抗要件具備については，その公示の不
十分さから批判的な見解も少なくない（後述四，2参照）が，通説は，判例と
同じく，譲渡担保権設定者が譲渡担保権者に占有改定により目的物の占有を移
転することで対抗要件が具備されるとする。その場合，設定者の占有は直接占
有であることが，これまでの議論においては当然の前提とされてきた。
ところが最高裁平成29年5月10日決定（民集71巻5号789頁：以下，「最
高裁平成29年決定」と表記）は，直接占有者の占有を通じて目的物を占有す
る間接占有者が占有改定の方法によって譲渡担保を設定できるとする判断を初
めて示した。この問題は，これまで判例はもちろん，学説においても深く議論
されてこなかった点であり，最高裁平成29年決定の意義は非常に大きいもの
と考えられる。もっとも最高裁平成29年決定は事例決定であり，判例評釈に
おいても，事案の特殊性を指摘して，最高裁が間接占有者からの占有改定によ
る引渡しを全面的に認めたものではないとする見解が多い（後述二，参照）。
これまで，譲渡担保の場合に限らず，占有改定については目的物を直接占有
する譲渡人と譲受人との間でなされるものとの理解が前提となっていた（後述
三，参照）。他方で，民法は代理占有による占有取得を肯定し，直接占有によ
らない占有取得を認めている（民法181条）。現に，最高裁平成29年決定の原
審は，最高裁の採用するところとはならなかったものの，一般論として間接占
有者からの占有改定を肯定している（後述二，3参照）。本稿は，最高裁平成
29年決定において提起されたこの問題に関し，まず占有改定と代理占有の関係
について，占有改定と同様に直接占有者の占有に変化のない指図による占有移
転の場合との対比を含めて検討し，それを踏まえて動産譲渡担保の対抗要件と
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して間接占有者による占有改定の可否について，私見を述べようとするもので
ある。
なお，最高裁平成29年決定は，直接には動産譲渡担保の目的物が売却され
た後，債務者に民事再生手続が開始された場合に，譲渡担保権者が別除権の行
使として物上代位に基づき目的物の売却代金債権を差し押さえることができる
か否かについて判断したものである。民事再生手続では，物上代位権行使の要
件として，再生手続開始決定前に動産譲渡担保の目的物につき譲渡担保権者が
引渡しを受けていたことが必要である（民事再生法45条）が，本稿では，そ
の「引渡し」としての占有改定に焦点を当てて論じようとするものである。ま
た，そもそも動産譲渡担保に基づく物上代位が認められるか否かについても問
題となるが，この点については最高裁平成11年5月17日決定（民集53巻5
号863頁），および最高裁平成22年12月22日決定（民集64巻8号1990頁）
により，最高裁は譲渡担保権に基づく物上代位を肯定したものと理解されてい
る。また，譲渡担保権に基づく物上代位については，すでに別稿3）において私
見を述べたところでもあるので，本稿では譲渡担保権に基づく物上代位に関す
る論点について，これ以上の言及はしないこととする。
二 最高裁平成29年決定の提起した問題
1 事案の概要
最高裁平成29年決定の事案は，以下のとおりである。
Ｘ銀行とＹは，平成24年9月，銀行取引約定，信用状取引に係る基本約定
および輸入担保荷物保管に関する約定を締結し，その中で，①ＹがＸから信用
状の発行を受けて輸入する商品につき，Ｘは，信用状条件に従って輸出業者の
取引銀行等に対して補償債務を負担し，Ｙは，Ｘに対して償還債務を負うこと，
②Ｙは，この償還債務等を担保するため，Ｘに対して輸入商品に譲渡担保権を
設定すること，③Ｘは，Ｙに対して輸入商品の貸渡し4）を行い，その受領，通
関手続，運搬及び処分等を行う権限を与えることを合意した。
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Ｘは，平成26年12月から平成27年1月までの間に，Ｙが特定の商品（以
下，「本件商品」という）を輸入するについて信用状3通を発行し，その後，
それらの信用状に基づく補償債務を弁済して，Ｙに対し，償還債務履行請求権
を取得した。
Ｙは，本件商品の売主との間でこれに関する輸入契約を締結し，本件商品は，
同輸入契約に基づいて，船舶により中国から大阪南港へ輸送され，平成27年
1月5日から同年2月5日までの間に，同港に到着した。Ｙは，その頃，海運
貨物取扱業者（以下「海貨業者」という。）Ａに対して，本件商品の受領，通
関手続及び転売先への運搬を委託した。
Ｙは，遅くとも平成27年2月6日までに，Ｂに対し，本件商品の一部（以下
「本件転売商品」という。）を売り渡した。
Ｙの委託を受けたＡは，平成27年1月5日から同年2月6日までの間に，
本件商品を大阪南港で受領し，通関手続を行った上で，自ら又はその再委託を
受けた運送業者によって，本件転売商品をＢの指定先まで運搬した。Ｙは，本
件商品を直接占有したことはなかった。
Ｙは，平成27年2月9日，再生手続開始の申立てをし，同月20日，再生手
続開始の決定を受けた。Ｙは，上記申立てをしたことにより，Ｘとの銀行取引
約定に基づき，償還債務履行請求権等に係る債務について期限の利益を失っ
た。
Ｘは，平成27年3月11日，大阪地方裁判所に対し，償還債務履行請求権等
のうち，本件転売商品の輸入のためにＸが負担した輸入代金に対応する部分を
請求債権とし，譲渡担保権設定の合意に基づき本件商品に設定された譲渡担保
権に基づく物上代位権の行使として，Ｙの第三債務者に対する本件転売商品の
各売買代金債権の差押えの申立てをした。大阪地方裁判所は，同月26日，本
件申立てに基づき，債権差押命令を発付した。
Ｙは，譲渡担保権に基づく物上代位権を行使するためには，再生手続開始の
時点で譲渡担保権につき対抗要件を具備している必要があるところ，Ｙが本件
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商品を直接占有していない以上，ＸがＹから占有改定の方法により本件商品の
引渡しを受けることはできず，Ｘは対抗要件を具備していないから，物上代位
権を行使することはできないなどとして，命令の取消しを求める執行抗告をし
た。
2 第一審（大阪地裁平成27年7月9日決定）の考え方
第一審は，引渡しが対抗要件となる動産については，再生手続によらずに譲
渡担保権を行使するために，対抗要件の具備は必要ではない旨のＸの主張を排
斥した上で，本件動産譲渡担保権の対抗要件具備の有無について次のように述
べ，Ｘによる譲渡担保権の対抗要件具備を否定し，債権差押命令を取り消し
た。
すなわち，「Ｙは，Ａ等に本件各商品の受領等を委託し，Ａ等は，その委託
に基づき，本件各商品を受領するなどしている」こと，「Ａ等は，いずれもＹ
とは異なる法人格を有する独立した主体であり，Ｙの内部機関ではない」こ
と，「Ａ等は，Ｙからの有償での委託に基づき，本件各商品を受領するなどし
たものであり，本件各商品につき，自己のために占有する意思に欠けるという
こともできない」ことから，「Ａ等が債務者の占有補助者であると解すること
はできない。」「したがって，Ｙは，Ａ等を占有代理人として，Ａ等が本件各商
品を受領した時点で，同商品の間接占有を取得したと認められる。」
「Ｙは，Ａ等を占有代理人として，本件各商品の間接占有を取得したと認め
られるから，Ｘが，本件各商品に対する譲渡担保権について対抗要件を具備す
るためには，本件各商品について，指図による占有移転を受ける必要がある。」
「本件譲渡担保権設定合意に包含された，輸入した商品をＸのために占有する
旨の合意の効力によって，客観的には，ＹとＡ等との間の占有代理関係が債権
者に移転すると解する余地があるとしても，そのことのみで，その合意に何ら
関与していない直接占有者において譲受人のために占有する意思を有するに
至ったとはいえない。」「ＹとＡ等の間の占有代理関係を移転させる旨の合意が
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あることのみによって，Ｘが本件各商品の間接占有を取得すると解することは
できない。」
「民法184条は，『代理人によって占有をする場合において，本人がその代理人
に対して以後第三者のためにその物を占有することを命じ，その第三者がこれ
を承諾したときは，その第三者は，占有権を取得する』と定めているところ，
文言上，同条における第三者とは，占有権の譲受人であることは明らかである。
そして，同条が規定する指図による占有移転が民法178条により動産物権変
動の公示方法の一つとして規定されていることからすれば，代理人によって占
有する債務者が占有権を移転するためには，直接占有者に対して，譲受人であ
る債権者のためにその物を占有することを命じることを要するものと解される
のであり，Ｘが主張するように，具体的な譲渡担保権者を特定せずに抽象的に
譲渡担保権者のために占有することを命じたとしても，具体的な物権変動を公
示したといえないことは明らかである。
また，動産物権変動は直接占有者の占有意思を通して公示されるものであっ
て，対抗要件としての占有移転の先後は，直接占有者への指図の先後によって
決定されるものであるから，譲渡人から直接占有者に対する指図は明示的にな
されることを要すると解される。
本件についてみると，本件各商業送り状には，本件各信用状の番号が記載さ
れているにすぎず，同送り状の送付をもって，ＹがＡ等に対し，Ｘのために占
有することを明示的に命じたとは認められないし，仮に，Ｘの主張のとおり，
抽象的に譲渡担保権者のために占有することを命じることで足りるとしても，
同送り状の送付をもって，ＹがＡ等に対し，譲渡担保権者のために占有するこ
とを明示的に命じたとも認められない。」
3 原審（大阪高裁平成28年3月30日決定）の考え方
Ｘの執行抗告の申立てを受けた原審は，次のように述べて占有改定によるＸ
の対抗要件具備を肯定し，第一審決定を取り消して，債権差押命令を発付すべ
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きものとした。
すなわち，「Ｙは，Ａ等の海貨業者に受領，通関手続及び転売先への納入を
委託しており，自らが目的物の直接占有を取得したことはない。もっとも，Ａ
等は，Ｙとの契約に基づいて，Ｙのために本件各商品を受領し，所持するもの
であり，Ｙは，Ａ等を介して本件各商品を所持する関係にあるということがで
きる。したがって，Ａ等が本件各商品を受領し，その占有（直接占有）を取得
した時点で，Ｙは，上記契約関係に基づいて，本件各商品の占有（間接占有）
を取得すると解される。ＹによるＡからの占有の取得は，占有改定（民法183
条）に当たると解されるが，Ａ等がＹのために所持することは，両者の契約関
係から当然に導かれるものであり，『以後本人のためにする意思』（同条）を明
示的に表示する必要はない。」
「Ｙは，本件譲渡担保権設定合意によりＸのために譲渡担保権が設定された
本件各商品につき，本件貸渡合意に基づいてＸから貸渡しを受け，Ｘからの授
権を得て，その代理人として本件各商品の受領や転売を行うものである。した
がって，Ｙは，Ｘのために本件各商品を受領して所持し，ＸはＹを介して本件
各商品を所持するという関係にあるということができる。このような両者の法
律関係からすると，Ｙが本件各商品の占有（直接占有）を取得した時点で，Ｘ
は，上記法律関係に基づいて，本件各商品の占有（間接占有）を取得すると解
される。この場合のＸによる占有の取得も，占有改定であり，Ｙが以後Ｘのた
めに占有する意思を明示的に表示する必要のないことは…同様である。」
「代理占有（民法181条）が認められるのは，本人（間接占有者）が代理人
（直接占有者）を介して目的物の事実的支配を有していると認められるからに
ほかならず，本件では，Ａ等の海貨業者が本件各商品の直接占有を取得した時
点で，Ｙは，Ａ等を介して本件各商品の事実的支配を獲得すると認められ，間
接占有を取得することになる。そして，ＹとＸとの上記法律関係からすると，
Ｙは，Ｘのために本件各商品の事実的支配を獲得するものであり，これによっ
て，ＸもＹを介して本件各商品の事実的支配を獲得すると解することができ
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る。そうすると，Ｘは，Ａ等が本件各商品の直接占有を取得した時点で，Ｙを
介してＡ等から本件各商品の間接占有を取得するものであり，このような占有
の取得の形態も，占有改定に当たると解される。以上のように，他人のために
占有を取得する法律関係が複数牽連する場合において，中間者（双方の法律関
係の当事者である間接占有者）を介して直接占有者からの占有（間接占有）の
取得を認めることは，間接占有（代理占有：民法181条）の性質に反するもの
ではない。」
「以上によれば，Ｙの委託に基づいてＡ等が本件各商品を受領し，直接占有
を取得した時点で，Ｘは，Ｙを介してＡ等から本件各商品の間接占有を取得し，
占有改定により本件譲渡担保権について対抗要件を具備したものと解するのが
相当である。」
さらに原審は，輸入取引における信用状取引の実務にも言及して前記の結論
を補強し，結論として占有改定によるＸ対抗要件具備を肯定した。
4 最高裁の考え方
最高裁も，結論としては原審を支持し，Ｙの抗告を棄却した。しかしその理
由付けは，原審とは異なる。
すなわち最高裁は，「輸入取引においては，輸入業者から委託を受けた海貨
業者によって輸入商品の受領及び通関手続が行われ，輸入業者が目的物を直接
占有することなく転売を行うことは，一般的であった。また，信用状取引にお
いては，信用状を発行した金融機関が輸入商品につき譲渡担保権の設定を受け
ることが一般的であり，Ｙの上記委託を受けた海貨業者には，本件商品が信用
状取引によって輸入されたものであることが明らかにされていた。」と認定し，
本件の事実関係について，「Ｙは本件譲渡担保権の目的物である本件商品につ
いて直接占有したことはないものの，輸入取引においては，輸入業者から委託
を受けた海貨業者によって輸入商品の受領等が行われ，輸入業者が目的物を直
接占有することなく転売を行うことは，一般的であったというのであり，Ｙと
472 松山大学論集 第30巻 第5－1号
Ｘとの間においては，このような輸入取引の実情の下，Ｘが，信用状の発行に
よって補償債務を負担することとされる商品について譲渡担保権の設定を受け
るに当たり，Ｙに対し当該商品の貸渡しを行い，その受領，通関手続，運搬及
び処分等の権限を与える旨の合意がされている。一方，Ｙの海貨業者（Ａ等：
筆者註）に対する本件商品の受領等に関する委託も，本件商品の輸入につき信
用状が発行され，同信用状を発行した金融機関が譲渡担保権者として本件商品
の引渡しを占有改定の方法により受けることとされていることを当然の前提と
するものであったといえる。そして，海貨業者は，上記の委託に基づいて本件
商品を受領するなどしたものである。」と判断した。
その上で，「以上の事実関係の下においては，本件商品の輸入について信用
状を発行した銀行であるＸは，Ｙから占有改定の方法により本件商品の引渡し
を受けたものと解するのが相当である。そうすると，Ｘは，Ｙにつき再生手続
が開始した場合において本件譲渡担保権を別除権として行使することができる
というべきであるから，本件譲渡担保権に基づく物上代位権の行使として，本
件転売代金債権を差し押さえることができる。」とした。
5 小括－「指図による占有移転」か「占有改定」か
第一審，原審および最高裁の決定理由を分析すると，占有改定および指図に
よる占有移転に関するそれぞれの理解が異なっていることが分かる。
第一審は，Ｙは，Ａ等を占有代理人として，Ａ等が本件各商品を受領した時
点で同商品の間接占有を取得したと判断し，Ｘが本件各商品に対する譲渡担保
権について対抗要件を具備するためには，本件各商品について指図による占有
移転を受ける必要があるとした。このことは，Ｘが間接占有を取得するために
は直接占有者であるＡがＸのために占有する意思を有していなければならない
ことを意味し，Ａにそのような意思がない以上，指図による占有移転は認めら
れず，Ｘは間接占有を取得できないという結論になる。5）
これに対し原審は，代理占有が認められるのは，本人（間接占有者）が代理
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人（直接占有者）を介して目的物の事実的支配を有していると認められるから
であり，本件では，Ａ等が本件各商品の直接占有を取得した時点で，ＹはＡ等
を介して本件各商品の事実的支配を獲得すると認められ，間接占有を取得する
とする。またＹも，ＹＸ間の譲渡担保権設定契約に基づき，Ｘのために本件各
商品の事実的支配を獲得するものであり，これによってＸもＹを介して本件各
商品の事実的支配を獲得すると解する。その結果，Ａ等が本件各商品の直接占
有を取得した時点で，Ｘは，Ｙを介してＡ等から本件各商品の間接占有を取得
するものであり，このような占有の取得の形態も，占有改定に当たると解す
る。第一審とは，他人のために占有を取得する法律関係が複数牽連する場合に
おいて，「中間者（双方の法律関係の当事者である間接占有者）を介して直接
占有者からの占有（間接占有）の取得を認める」点で相違しており，原審は，
そのような占有取得も間接（代理）占有の性質に反するものではないとする。
原審は代理占有と占有改定の関係について上記のように述べ，本件の事案に
おいても占有の取得が認められるとしたが，最高裁は，結論としては占有改定
によるＸの占有取得を認めつつも，原審の理由付けをそのまま採用してはいな
い。すでに複数の判例評釈6）が言及しているように，一般論を述べた原審と異
なり，最高裁平成29年決定は「事例決定」であると考えられている。最高裁
平成29年決定の判例評釈において，「直接占有者Ａが新たに間接占有者となっ
たＸのために代理占有をしていることは認識していないので，この点は緩和し
て占有改定を認めることになる」との指摘7）も見られるが，最高裁は，信用状
取引の特徴を列挙し，「以上の事実関係の下においては」Ｘは，Ｙから占有改
定の方法により本件商品の引渡しを受けたものと解するのが相当であると述べ
ているにとどまる，と解するべきであろう。
それでは，最高裁はなぜ，原審のように一般論を展開せず，事例決定にとど
めたのであろうか。第一審あるいは原審のような理解は，できないのであろう
か。この問題を解決するためには，占有改定および指図による占有移転，並び
に代理占有について，もう少し掘り下げた検討が必要となる。
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三 占有改定および指図による占有移転と代理占有
1 占有改定
民法は，引渡し（占有の移転）について①現実の引渡し（民法182条1項），
②簡易の引渡し（民法182条2項），③占有改定（民法183条），④指図による
占有移転（民法184条）の4種類の方法を規定する。このうち現実の引渡し，
および簡易の引渡しについては，占有の譲受人が現実に目的物を占有すること
が要件となるため，本稿で取り上げる問題は生じない。
占有改定とは，自己の占有物につき，他人の自主・間接占有を承認し，自己
占有を他主・直接占有に改めることであると説明される。8）占有改定および指図
による占有移転は，簡易の引渡しとともに，動産物権変動の公示における引渡
しの要件を緩和するために認められてきたものであるとされる。9）
間接占有者からの占有改定による占有取得が認められるか否かについて，学
説はこれまでほとんど議論をしてこなかった。基本書等の記述においても，「譲
渡人甲が，ある物を乙に譲渡した後，譲受人乙の占有代理人として引続きその
物を所持するときは，譲受人乙は，甲を占有代理人（直接占有者）として，代
理占有（間接占有）を取得する」，10）あるいは「ある者が自己の所持する所有物
を売ると同時に買主からそれを賃借する合意をした場合，買主は一度も目的物
を現実に所持することなく占有改定によって占有（間接占有）を取得しうる」11）
等と述べられているにとどまる。12）間接占有者からの占有改定に関する数少な
い学説として，執行吏の差し押さえた動産について債務者が行った占有改定の
効力を肯定した最高裁昭和34年8月28日（民集13巻10号1336頁）の評釈
において，日本民法183条に相当するドイツ民法930条13）の解釈において占有
の移転をなす者が直接占有者か間接占有者かは問わないとするドイツの判例・
通説を引用し，日本民法においても間接占有者からの占有改定を肯定する見
解14）が述べられている。
判例も，占有改定について直接占有者との合意によるものとする大判大正4
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年9月29日（民録21輯1532頁）15）があるのみであった。同判決は，目的物
の売主が，売買の後，買主の了承を得て目的物を賃借し，そのまま目的物を占
有した場合について，「占有改定ハ甲權利ニ基キテ物ヲ占有スル改定者カ其權
利ヲ本人ニ譲渡スルト同時ニ其譲渡シタル權利ニ傳來スル乙權利ヲ本人ヨリ取
得シ乙權利ニ基キテ物ノ所持ヲ繼續シ乙權利ノ為メニスル直接占有者トナリ本
人ハ同一物ニ付キ返還請求權ニ基キテ甲權利ノ為メニスル間接占有權ヲ取得ス
ル場合ヲ指スモノナリ」と述べ，目的物の譲受人は，占有改定によって譲渡人
が目的物を直接占有したままで（間接）占有を取得することを認める。ただし，
この判例そのものは，間接占有者からの占有改定を否定したものとは解されて
いない。16）
2 指図による占有移転
指図による占有移転とは，間接占有者が，第三者との合意および直接占有者
への指図によって，直接占有者の所持をそのままにして第三者に間接占有を移
転することであると説明される。17）指図による占有移転についても占有改定と
同様，この説明以上に述べる文献は見られない。
ただし，民法184条の「指図」について，最高裁昭和57年9月7日判決（民
集36巻8号1527頁）は，倉庫営業者に寄託したままの目的物の引渡しに関す
る事例において，①寄託者から受寄者宛に譲受人に目的物を引き渡すことを依
頼する旨を記載した荷渡指図書を交付していること，②荷渡指図書の交付を受
けた受寄者による寄託者の意思の確認があったこと，③当該取引の時点で，前
記①②の方法による目的物の引渡しが，同業者間において広く行われていたこ
と，を満たす本件の場合に，指図による占有移転は肯定されるとした。同判決
は，指図による占有移転について，「以後譲受人のために目的物を占有すべき
ことを命じるという寄託者の意思を認定しうる，受寄者の譲受人への現実引渡
しを許容していること」，および「受寄者が寄託者の意思を確認する措置を講
じたこと」を要件としていると解することができる。つまり，この2つの要件
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が満たされない限り，「指図」があったとはいえず，「指図」認定のハードルは
高いという評価18）がなされている。最高裁平成29年決定の第一審も，本件の
事案はこの要件を充たしていないとして指図による占有移転を否定している。19）
3 代理占有と占有改定・指図による占有移転の関係
占有改定と指図による占有移転のいずれにおいても，代理占有関係の理解が
問題となる。先に見た最高裁平成29年決定においても，第一審，原審，最高
裁の見解が分かれた原因の一つは，Ａが直接占有する目的物に対してＹおよび
Ｘが間接占有を有しているか否かに関する理解が異なった点にあると考えられ
る。
一般に，代理占有関係とは，自己の占有がその性質上，他人の自主占有から
直接的にまたは派生的に引き出され，かつ，終局的に占有物がその自主占有者
に返還されるべき関係をいうとされる。20）そして代理占有の成立には，直接占
有者による目的物の占有に加えて，直接占有者が間接占有者のために物を所持
する意思を有していること（代理占有意思），および占有代理関係が存在して
いることが必要とされる。21）さらに，間接占有者が直接占有者に物を占有させ
る意思を有していることを必要とする見解22）もあるが，不要とする見解23）が
有力である。また，Ａから目的物を預かったＢがその物をＣに寄託する例を挙
げて，二重の間接占有（代理占有）の成立を肯定する見解24）もある。
最高裁平成29年判決の第一審は，Ｙによる指図がなかったことを理由にＸ
の占有取得を認めなかったが，これは裁判所が指図による占有移転について，
ＹＡ間の代理占有関係をＸＡ間の代理占有関係に移転するものと理解し，それ
ゆえＡに対する指図を必要不可欠なものとしたと理解することができる。25）ま
た占有改定に関しても，代理占有において代理占有意思が成立要件とされる限
り，直接占有者の認識なしに，間接占有者と占有譲受人との占有改定合意のみ
によって占有譲受人の間接占有取得を認めることは，その時点で直接占有者が
代理占有意思を有していない占有譲受人について代理占有が成立することにな
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り背理であるとの指摘26）も存在する。先に見たように，占有代理関係を終局
的に占有物がその自主占有者に返還されるべき関係だと理解するならば，仮に
そのような間接占有の成立が認められるとすると，直接占有者は，その認識に
関係なく，占有譲受人に対する目的物返還義務を負担することになる27）が，
これは直接占有者にとって予想外の事態であろう。私見は，占有改定における
改定者は，原則として直接占有者とすべきであると考える。
もっとも，代理占有の成立に代理占有意思を不要とする見解（客観説）28）に
よれば，直接占有者の認識に関係なく代理占有関係の成立が認められることに
なる。その場合には，占有改定であれば占有改定により占有権を取得する者を
直接占有者に伝える必要はなくなる。また指図による占有改定においても，「指
図」は必ずしも直接占有者に新たに間接占有者となる者を知らせるものでなく
てもよいことになる。29）しかし客観説に対しては，占有権の取得につき占有意
思を必要とする日本民法の規定（民法180条）の規定と調和するか疑問である
との批判，30）および，占有代理人が本人に対し，以後自己または第三者のため
に所持する意思を表示したときは，本人の代理占有は失われる（民法204条1
項2号）から，その意味ではこの意思にもある種の機能を認めざるをえないと
の指摘31）もある。また前述のように，判例は「指図」について，直接占有者に
新たに間接占有者となる者を知らせることを必要としている。代理占有に関す
る判例の立場を前提とする限り，客観説による理解は困難であろう。この点，
前述32）のように，間接占有者からの占有改定を肯定するドイツ民法33）を引用
する見解もあるが，ドイツでは客観説が通説であり，少なくとも代理占有意思
を肯定する判例の立場から，同じ結論を単純に導くことは，できないと考えら
れる。
四 動産譲渡担保の対抗要件と代理占有関係
1 「指図による占有移転」による対抗要件具備
前述のように，判例・通説によれば動産譲渡担保の対抗要件は占有の移転
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（引渡し：民法178条）であるとされている（一，参照）。そして目的物を設定
者が利用し続けることが特徴である譲渡担保においては，対抗要件具備は，
もっぱら占有改定の方法によることになる。もっとも，対抗要件具備の方法が
占有改定に限られる訳ではなく，指図による占有移転による方法も認められる
と解されている。34）ただし指図による占有移転の場合，間接占有者のもとに
あった占有が指図により新たに間接占有者になった者に「移転」する，すなわ
ち元の間接占有者は占有関係から離脱することになると考えられる35）ことか
ら，動産譲渡担保の対抗要件としては，問題があるように思われる。動産に
関する対抗要件を（動産譲渡登記制度はあるが）占有の移転に頼らざるを得
ない現在の法制度の下では，設定者としての権能の根拠も，目的物の占有に求
めざるを得ない。特に設定者に目的物の転売を認める必要がある場合，買受人
に占有を取得させるために設定者がなお占有を有している必要があると考えら
れる。36）
最高裁平成29年判決の第1審は，指図による占有移転があったか否かを検
討し，結果としてそれを否定している。仮に指図による占有移転が肯定される
場合であったとするならば，譲渡担保権者は目的物の占有を取得し，譲渡担保
権の対抗要件を具備することはできる。しかし他方で占有を失った設定者は，
目的物に対する権限を保持することができるであろうか，また第三者に対して
その権限を主張することができるであろうか。疑問なしとしない。もっとも，
最判平成29年の事例に即して考えれば，ＹとＡの間に委託契約が存在する場
合には，ＸがＹに転売する権限を付与することで，ＹがＡに指示することによ
る目的物の転売は可能であろう。ただし，目的物に対する「占有」を有しない
ため，目的物に関する紛争において不利な立場に立つおそれがあることは否定
できない。したがって，動産譲渡担保の対抗要件を具備するための「引渡し」
は，理論的には指図による占有移転によることが不可能ではないとしても，現
実的には占有改定によることになるのではないだろうか。
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2 動産譲渡担保の対抗要件としての「占有改定」
動産譲渡担保の対抗要件は目的物の引渡しであり，通常の場合は占有改定に
より行われることは，これまでの検討において見てきたとおりである。しかし
その前提である公示方法としての占有改定については，従来より，その問題点
を指摘する見解が存在していた。たとえば，「対抗要件は，本来，権利変動の
公示手段であることに，その生命がある。しかるに，占有改定によっては，物
に対する現実支配の状況は，以前と少しも変化せず，外部からは，物権変動が
あったのではないかと疑うきっかけさえも，これによっては与えられないの
に，これを対抗要件として認めることは，矛盾のようにも見える」との見解，37）
あるいは「動産上の物権も，所有権に象徴されるように，現実の利用を伴わな
い観念的なものであることも多く，したがって，現実の利用を伴わないとする
と，そこでの占有も観念的なものとならざるをえず，公示の機能を十分に果た
しうるような状態にない」との見解38）を，その例として挙げることができる。
また，いわゆる担保権的構成から占有改定を対抗要件とすることの無意味さを
主張する見解39）も見られる。これらの見解からは，設定契約に関する確定日
付証書を公示方法としてその対抗力を認め，ネームプレート等の明認方法をそ
の補強手段としても認めるべきであるとの提言40）もなされている。
しかし判例は，一貫して占有改定による対抗要件具備を肯定しており，41）最高
裁平成29年決定においても，この点は争われていない。学説においても，多
くの見解が占有改定の公示性の不十分さを指摘してはいるものの，通説は，判
例と同様に占有改定を譲渡担保権の対抗要件と解している。もっとも，一部の
学説42）は，占有改定による対抗要件具備を肯定しつつ，明認方法を併せること
で対抗力が認められるとする。
3 間接占有者からの占有改定による譲渡担保権の対抗要件具備
先にみたように（三，3参照），私見によれば，占有改定による占有移転の
場合，改定者が直接占有者であることが必要である。それでは，私見の立場か
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ら最高裁平成29年決定はどのように理解することができるであろうか。
最高裁平成29年決定は，間接占有者による占有改定を肯定した原審判決を
支持してはいるが，その理由付けは一般論として間接占有者による占有改定を
肯定している訳ではないと解されている。最高裁は，その理由中において，
①輸入取引において，輸入業者から委託を受けた海貨業者によって輸入商品の
受領等が行われ，輸入業者が目的物を直接占有することなく転売を行うことが
一般的であったこと，②信用状取引において，このような輸入取引の実情の下，
Ｘが輸入商品について譲渡担保権の設定を受けるに当たり，Ｙに対し当該商品
の貸渡しを行い，その受領，通関手続，運搬及び処分等の権限を与える旨の合
意がされていること，③Ｙの海貨業者Ａに対する商品の受領等に関する委託
も，商品の輸入につき信用状が発行され，同信用状を発行した金融機関が譲渡
担保権者として本件商品の引渡しを占有改定の方法により受けることとされて
いることを当然の前提とするものであったこと，を指摘し，「以上の事実関係
の下においては，本件商品の輸入について信用状を発行した銀行である相手方
は，抗告人から占有改定の方法により本件商品の引渡しを受けたものと解する
のが相当である」としている。
このうち①は，本件事案とは独立した，輸入業者一般に妥当する慣行であり，
Ｘからは，ＹＡを一体の存在と捉えることができると考えられる。そして輸入
商品について譲渡担保権が設定されることに関しても，②と③の事実から，Ｘ
が，商品のＹへの貸渡しとそれに基づくＡの直接占有を認め，Ａも自己が占有
する商品について譲渡担保権の設定を認識していたと評価できる。そうする
と，最高裁平成29年決定は，単純に「間接占有者からの占有改定」を肯定し
たものとは言えないことになる。むしろ，信用状取引の実務を参照し，ＹＡ間
の関係は単なる代理占有関係を越えた一体的なものと把握することができ，Ｙ
は，Ａが直接占有していることで，Ｘとの関係においては直接占有者と評価す
ることができる43）と解したのではないだろうか。最高裁が一般論を展開した
原審と一線を画した理由は，この点にあると考えられる。
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なお，占有改定に関連して譲渡人が譲受人の占有補助者ないし占有機関とな
る例を挙げ，そのような場合について譲渡人が占有代理人となるのではないか
ら厳密な意味での占有改定とは言えないとしつつ，これに準ずべきものと解す
べきであるとの見解，44）およびその場合について，占有改定に準ずべきものを
考えるのは譲受人の占有取得を肯定するためにほかならず，譲受人の占有取得
を肯定することは，譲受人が占有補助者である譲渡人の所持によりみずから占
有するものであるという点に着目して譲受人は現実の引き渡しに準ずる占有移
転を受けたとみることによっても可能であるとの指摘45）は，従来よりなされ
ていたところである。特に後者は，目的物を直接占有している者を占有補助者
とすることで，譲受人の直接占有を肯定するものであるということができる。
最高裁平成29年判決の事案と比較すれば，Ａは独立した海貨業者であってＹ
の占有補助者ではないものの，ＹＡ間の契約により，ＹはＡの占有を通して
「直接占有」していたのと同じ状況にあったものといえるのではないだろうか。
そのように解することができるのであれば，まさにＸは「直接占有者である」
Ｙから占有改定により占有を取得したと評価することができるであろう。
4 「間接占有者からの占有改定」が認められる場合
最高裁平成29年判決を離れて，一般に間接占有者からの占有改定による占
有取得は認められるであろうか。前述のとおり，最高裁平成29年判決は，必
ずしも「間接占有者からの占有改定」を一般論として肯定したものとは言えな
い。しかし他方で，事例決定ではあるが間接占有者による占有改定を肯定した
初めての最高裁裁判例である46）ともされる。また最高裁平成29年決定の判例
評釈において，いかなる場合に間接占有者からの占有改定が認められるかが今
後の課題として残されているとの指摘47）もある。それでは，最高裁平成29年
判決の事例以外に間接占有者からの占有改定が肯定される場合があるとして，
いかなる場合を想定することができるであろうか。
占有改定が用いられる例としては，ある者が自己の所持する所有物を売ると
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同時に買主からそれを賃借する合意をした場合を挙げるのが一般的であろう。
その場合には，改定者が直接占有者であり，本稿の問題は生じない。それでは
動産の間接占有者が，さらに占有改定により占有を他者に移転する場面とし
て，いかなる状況が考えられるだろうか。自己に（間接）占有を残したまま占
有を移転する状況とは，当該動産について占有によって公示される権利を保持
する必要がある場合であると考えられるが，そのような場合とは譲渡担保以外
に想定しにくいのではないだろうか。自己の占有を残さず単に第三者に占有を
移転するのであれば，指図による占有移転を用いるだろうからである。この点
につき，ドイツにおいても間接占有者からの占有改定が用いられるのは，専ら
譲渡担保においてであると指摘されている。48）
また，間接占有者からの占有改定を肯定した場合，代理占有者の占有する目
的物につき，間接占有者である改定者の権利と改定者から占有の移転を受けて
間接占有者となった譲受人の権利が併存することになるが，両者が排他的な関
係に立つ場合，その優劣は，如何にして決すべきかという問題が生じる。49）こ
の問題に関して，対抗関係の公示として代理占有者を通した間接占有で十分で
あるか否か50）は，改めて問われる必要がある。この問題につき，同一動産に
つき複数の譲渡担保権設定を認めた最高裁平成18年7月20日判決（民集60
巻6号2499頁）を引用し，間接占有すなわち占有改定に対抗要件としての公
示機能を肯定した上での判断であると解する見解51）も見られる。しかし同判
決は「直接占有者」からの占有改定がなされた事例であり，単純比較はできな
いのではないか。また同判決も言及しているところであるが，占有改定による
即時取得を，判例は一貫して否定する。52）その理由として，民法192条の立法
趣旨は動産取引の安全を維持するため他人より正当に占有をえて権利を取得し
たと信ずるものを保護しようとするものであるから，占有改定のように外観上
従来の占有事実の状態に変更を生じていないときは，従前占有を他人に権利を
委ねた権利者等の利害を顧慮する必要があると述べられている。53）もちろん，
動産物権変動の対抗要件としての「引渡し」と即時取得の要件としての「占有
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取得」について，両者の要件を同一に解すべき理論的必然性は存在しない。54）
しかし，占有改定の公示性の弱さを考えると，占有改定による公示を重視しす
ぎるのは問題であろう。先に見た対抗要件としての占有改定の問題点も，想起
すべきである（四，2参照）。少なくとも今のところは，関係当事者間で譲渡
担保権に関する合意が存在する場合や，占有改定を行う間接占有者と，その者
のために占有する直接占有者を一体と見ることができる事情が存在する場合な
ど，利害関係が衡突するおそれのない場合とすべきであろう。
以上の考察からは，間接占有者からの占有改定が認められる場合とは，占有
改定者が目的動産に対する占有を保持する必要があり，かつ，直接占有者，占
有改定者，占有譲受人の三者間において利害関係が衝突するおそれのない事例
となる。55）最高裁平成29年決定の事案は，目的動産についてＸＹＡの間で譲渡
担保権設定についての合意が認められ，かつＸから見てＹＡを一体のものと評
価できる事情が存在し，利害関係衡突のおそれがなかったことから，間接占有
者からの占有改定により譲渡担保権の対抗要件具備が認められたと評価するこ
とができる。
五 お わ り に
最高裁平成29年決定は事例決定ではあるものの，間接占有者による占有改
定を肯定した初めての裁判例とされる。しかし，必ずしも間接占有者による占
有改定を全面的に肯定したものではない。私見によれば，占有改定も代理占有
も民法に規定された制度であるとはいえ，代理占有において代理占有意思が必
要であると解されていることを合わせて考慮すれば，間接占有者からの占有改
定による占有移転の対抗力を簡単に肯定すべきではない，という結論になる。
事実関係を検討した上で事例判断に止めた最高裁平成29年決定の判断は，支
持できるものであると考える。
なお，最高裁平成29年決定に関連して，公示の観点からすれば，動産譲渡
登記を使いやすくすることで対処すべきであるとの見解56）が述べられている。
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私見も，公示機能の不十分な占有改定ではなく，動産譲渡登記による対抗要件
具備が本来採られるべき方策であると考える。しかし同時に，この問題につい
て，動産譲渡登記の実務上の問題点を指摘し，最高裁平成29年決定が占有改
定の認められる余地を結果的に広げたことは，動産譲渡登記の利用促進にとっ
てはマイナスに作用するとの指摘57）も，的を射たものであろう。動産譲渡登
記については，実務においてより一層使いやすい制度とするための法整備が求
められる。
本稿における検討は，間接占有者からの占有改定と動産譲渡担保が交錯する
領域に限られており，今後の議論の展開の中で本稿が想定していなかった問題
が生じるおそれは多分にある。ただ，間接占有者からの占有改定という問題が
これまで深く検討されてこなかったのは事実であり，本稿がその議論に一石を
投じることができたのであれば，幸いである。
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